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a) Aus Gründen der Konsistenz der Rechtsordnung sind das Recht der 
GmbH and das der Genossenschaft baldestmôglich an das neue Ak- 
tienrecht anzupassen 173 . Sodann ist die Realitât der zunehmenden 
konzernmassigen Verflechturtg konsequent zur Kenntnis zu nehmen, 
hat doch schon der Zwischenbericht 1972 aus gutem Grund erklârt, die 
“Ausarbeitung eines Konzemrechtes sollte rasch an die Hand genom- 
men werden” . 

b) Schliesslich werden auch die europaischen Vereinheitlichungsienden- 
zen noch vermehrt zu berücksichtigen sein, ganz gleich, ob sich die 
Schweiz zum Alleingang entschliesst, ob der EWR zustande kommt 
oder ein Beitritt zur EG angestrebt wird 175 . 

Die Révision des revidierten Aktienrechts wird daher nicht auf sich 
warten lassen. 


173 Wo es um die angemessene Regeiung wirtschaftlicher Tâtigkeit geht — etwa bei den 
Rechnungslegungsvorschriften und denen zum Schutz der Kapilalbasis — drângt sich 
eine Ubereinstimmende Ordnung für die AG. die GmbH und die Genossenschaft auf. 
Schon heute ist dieses Postulat nicht erfiillt, mit dem Inkrafttreten des neuen Rechts 
werden aber die Divergenzen noch zu nehmen. Vgl. zum Problem Peler Forstmoser: 
Das Genossenschaftsrecht, das Recht der GmbH und die Teilrevision des Aktienrechts, 
SAG 48 (1976) 46 ff sowie Urs Henggeler: Berechtigte und unberechtigte Differenzen 
des Genossenschaftsrechts gegeniiberdem Aktienrecht(Diss. Zurich 1976 = SSHW 19). 

174 Zwischenbericht (zit. Anm. 11 ) 192. Mit der Begründung, "dass eine Totalrevision des 
Aktienrechtes mehrere Jahrzehnte in Anspruch nehmen wiirde” (Zwischenbericht 18), 
ist auf solche weitergehenden Reformen verzichtet worden. Die Ordnung der Konzeme 
ist damit auf halbem Wege stehengeblieben: Durch die Pflicht zu Konsolidierung und 
Konzemrechnung wird der wirtschafllichen Realitât der abhàngigen Gesellschaft in 
vermôgensmâssiger Hinsicht Rechnung getragen. lm übrigen aber geht das Schweizer 
Aktienrecht nach wie vor von der Fiktion vôllig unabhângiger, nur im eigenen Intéresse 
geführter Gesellschaften aus. 

ns Zur Europakompatibilitât des künftigen schweizerischen Aktienrechts vgl. die Beitrage 
VisCHER, BAUDENBACHERund Hertio in SchweizerTreuhânder (zit. Anm. 28)525 f,608 
ff, 613 ff; ferner etwa Nobel in NZZ vom 6.8. 1991 S, 25 und Forstmoser in FuW vom 
26.10.1991 S. 25. 
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Conclusions 

Voeux adressés aux juristes suisses à l’occasion de leur jubilé 

1. Que la Suisse reste un pays “moniste” 

2. Que la Suisse vienne bientôt occuper sa place dans la Com¬ 
munauté 

3. Que la Suisse abandonne sa conception minimaliste de l’intégra¬ 
tion européenne et tire les conséquences sur son ordre interne 

4. Que la Communauté facilite l’adhésion de la Suisse, comme 
des autres pays de l’AELE, en abandonnant les mythes et en se 
concentrant sur l’Europe du réalisable 

Notes 


Introduction: 

Les racines philosophiques du “constitutionnalisme ” 

L’un des charmes de la pensée “constitutionaliste” est sa proximité à la 
philosophie, en ce qu'elle est une réflexion sur la structure fondamentale 
de la société politique et sur les prérogatives de la personne humaine dans 
l’ordre social. Or, depuis la pensée qui est à l’origine des premières 
constitutions, axées sur l’aménagement du pouvoir dans l’Etat et, par 
contraste, sur les droits et libertés de l’individu — le lecteur francophone 
y reconnaît la silhouette de MONTESQUIEU et celle de ROUSSEAU — la 
pensée constitutionnelle s’est étendue à l’ensemble du tissu politico-so¬ 
cial, infiniment plus étendu que l’Etat. 

Au milieu de cette “complexification”, l’Etat contemporain nous apparaît 
comme la véritable corporation intermédiaire, relativisée de toutes parts, 
puisqu’il est enserré 

- par des structures qui lui sont inférieures (inférieures sans doute, mais 
néanmoins autonomes), 

- par des structures parallèles (puisque l’Etat coexiste avec d’autres 
collectivités, à savoir, une multitude d’autres Etats, investis des mêmes 
prérogatives, ainsi que les communautés religieuses), enfin, 

- par des structures qui lui sont superposées, auxquelles il participe, qu’il 
contribue à gérer, mais qu’il n’a guère le pouvoir de dominer. 
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Chacune de ces structures — infra-étatiques, para-étatiques, supra-éta¬ 
tiques — possède sa spontanéité originelle, son autonomie, sa légitimité 
propre, en un mot, chacune a sa constitution propre dont l’Etat constitu¬ 
tionnel doit prendre connaissance et qu’il doit respecter. 

Or, le constitutionnalisme, tel qu’on le pratique et tel qu’on l’enseigne, 
possède toutes les catégories mentales indispensables pour se saisir lui- 
même; par contre, il ne dispose pas de coordonnées qui lui permettraient 
d’appréhender les conditionnements qui l’entourent et qui le dépassent. Il 
se fait ainsi que la pensée constitutionnaliste est doublement introvertie: 
fermée, premièrement, sur le phénomène “Etat”; fermée, deuxièmement, 
sur le droit positif d’un Etat déterminé. Le droit constitutionnel est en effet 
essentiellement la description, contingente, d’un ordre juridique national 
donné. A ce titre, le droit constitutionnel peut être exemplaire (en fait, 
chacun pense spontanément que son droit national est exemplaire), mais 
il n’est certainement ni absolu, ni universel. 

A part la philosophie, reine des sciences, deux voies pratiques permet¬ 
traient au constitutionnalisme d’échapper à cette introversion congénitale: 
l’une serait le droit comparé, mais qui le pratique ?' l’autre e$t le droit 
international. C’est ce dernier qui forme l’objet de mes remarques. Mais 
avant de l’aborder, je voudrais faire un retour sur les inspirations philo¬ 
sophiques du “pluralisme constitutionnel” que je défends sur ces pages. 

L’oeuvre fondamentale pour la pensée en cette matière est le livre de 
Santi Romano sur l’“ordre juridique” qui, pour la première fois, a mis en 
évidence la pluralité des ordres juridiques, “macrocosmes” et “microcos¬ 
mes” juxtaposés; leur autonomie et, par voie de conséquence, la nécessité 
de définir leurs rapports réciproques. Pour la solution de ce dernier 
problème, notre auteur s’inspire — hélas ! — d’une image qu’il tire des 
mathématiques: dans la complexe équation représentative de l’ordre 
juridique global, dit-il, les divers ordres juridiques figurent comme placés 
entre parenthèses. Cette image est à l’origine du “dualisme” si solide¬ 
ment enraciné dans la pensée juridique italienne. 

Georges SCELLE apporte un correctif essentiel à l’isolationnisme que 
traduit la doctrine de Santi Romano en ce que, dans l’esprit de ce qu’il 
appelle l’“oecuménisme juridique”, il conçoit les divers ordres juridiques 
non comme des ordres fermés, mais comme des systèmes ouverts et 
communicatifs. C’est l’origine de la doctrine “moniste” des rapports entre 
ordres juridiques: ceux-ci, sans perdre pour autant leur spontanéité, leur 
identité et leur autonomie, concourent, dans un esprit de reconnaissance 
mutuelle, à la formation d’un ordre universel. 3 

A la même époque, Kelsen attire l’attention sur le fait que l’analyse 
de tout ordre juridique nous révèle une structure “par degrés” et que cette 
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progression dans l’ordre des dérivations et des superpositions juridiques 
(le “Stufenbau des Rechts”) nous fait aboutir à une “norme fondamenta¬ 
le”, origine et source de tout ce qui prétend à la validité dans le système 
normatif. Puisque l’auteur s’est enfermé a priori dans une théorie du “droit 
pur”, il déclare que cette norme ne peut être autre qu’hypothétique, mais, 
pour lui, il ne s’agit pas moins d’un postulat logique nécessaire à la 
cohérence du système. 4 

Une analyse analogue a été faite par Hart qui distingue, dans tout 
système de droit, deux types de nonnes: celles “primaires”, que nous 
pourrions appeler "normes de substance”, et celles “secondaires”, qui les 
sous-tendent et qui s’appellent “règles de reconnaissance”. Ces dernières 
sont les plus fondamentales, parce qu’elles définissent les critères qui 
permettent de dire si une règle donnée est en vigueur dans un système 
juridique. Cette théorie est importante en ce qu’elle met en évidence le 
caractère absolument fondamental de ce que nous avons l’habitude d’ap¬ 
peler la “doctrine des sources du droit”. En effet, celui qui a la maîtrise 
des sources du droit est en vérité le maître des critères de légitimité dans 
le système, le gardien du temple en quelque sorte. 5 

Riccardo MONACO, sous l’inspiration des institutionnalistes français, 
apporte un complément pratique à la doctrine de Kelsen sur son point le 
plus sensible: pourquoi, dit-il, renvoyer la “norme fondamentale” dans le 
règne théorique des hypothèses? En effet, on trouve, à l’origine de tout 
ordre juridique positif, un acte fondateur, qu’il est possible d’établir 
historiquement et qui est la base d’une nouvelle légitimité. 6 C’est vrai 
pour les Etats; c’est vrai aussi pour les organisations internationales et 
pour la Communauté européenne. On peut faire cet exercice pour chaque 
Etat (ainsi, par exemple, c’est à l’année 1291 que la Suisse remonte pour 
retrouver sa “norme fondamentale”); on peut le faire pour chaque organi¬ 
sation internationale (où l’on retrouve les périodes, fulgurantes, des deux 
après-guerre); il est facile de le faire pour la Communauté européenne, où 
l’on tombe sur la décennie si féconde des années 1950. 

Enfin, j’aimerais signaler dans ce contexte un auteur contemporain. 
Laurent Cohen-Tanugi qui, d’une réflexion comparative menée sur le 
droit des Etats-Unis d’Amérique et le droit français, dégage l'idée d’un 
“droit sans l’Etat”, c’est-à-dire d’un droit antérieur à l’Etat. Les droits 
individuels, de même que les droits contractuels, sont reconnus et protégés 
par l’Etat, mais ils n’ont pas pour autant été inventés ni conférés par lui. 
Partant de l’idée des “légitimités plurielles”, le même auteur essaie de 
dégager, dans les structures de la société moderne, de nouvelles formes de 
démocratie qui concourent avec la démocratie élective: notamment la distil¬ 
lation de codes de conduite par les milieux professionnels et scientifiques. 7 
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Ces réflexions, dans leur enchaînement, permettent de mieux compren¬ 
dre les racines de la philosophie qui inspire ce papier: pluralisme des 
ordres juridiques, d’où pluralité de constitutions qui concourent, dans un 
monde ouvert et communicatif, à la construction d’un ordre juridique 
global. Celui-ci est fondamentalement un dans son infinie variété, malgré 
les contradictions qui, pour le moment, subsistent en son sein. 


1er thème : 

Le constitutionnalisme supra-étatique et la nécessaire ouverture des 
constitutions nationales 

Les constitutions sont multiples, les légitimités sont plurielles et l’Etat, 
dans le cadre d’une constitution globale de la société internationale, doit 
donc se considérer comme “situé” et conditionné par ce qui le précède, 
par ce qui l’accompagne et par ce qui le dépasse. Voilà la structure de 
cette première réflexion. 


1. Les constitutions sont multiples 

a) La constitution de l’Etat n’est qu’une concentration politico-juridique 
parmi bien d’autres. Concentration puissante, armée, envahissante, nul ne 
le contestera, mais ceci n’empêche pas qu’il y ait des légitimités en dehors 
de l’Etat: 

- légitimités antérieures à l’Etat. Celle en particulier qui dérive de la 
dignité de la personne humaine et qui est la justification des droits 
fondamentaux de l’être humain. Ces droits n’existent pas parceque 
l’Etat les aurait définis et concédés. Ils sont donnés avec la personne 
humaine. Dans un régime de liberté d’association et de libre entreprise, 
ces droits s’exercent dans des cadres sociaux auto-créés et auto-gérés 
que l’Etat, à son tour, doit respecter; 

- légitimités extérieures à l’Etat. Telle est la légitimité des communautés 
religieuses, des églises; telle est la légitimité aussi, et surtout, par 
rapport à chaque Etat, des autres Etats qui se partagent la surface du 
globe. Dans la société internationale, chaque Etat est relativisé par ses 
homologues, de plus en plus nombreux; 

- légitimités supérieures à l’Etat. Ce sont les légitimités collectives qui 
se sont concrétisées dans le cadre de la société internationale. Ces 
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légitimités “supra-nationales” ne peuvent pas se réduire à la légitimité 
d’un Etat individuel, puisque la communauté internationale et ses 
institutions n’ont pu prendre naissance que par le concours et la volonté 
collective d’une pluralité d’Etats. Comme telles, les institutions inter¬ 
nationales échappent à l’emprise des Etats individuels et acquièrent par 
la force des choses leur personnalité propre et leur autonomie. 

Certaines de ces légitimités sont, nous l’avons dit, antérieures à l’Etat; 
d’autres ont été créées avec son concours, mais une fois qu’elles sont en 
place, elles ont une autonomie constitutionnelle qui leur est propre. Elles 
sont reconnues par 1 ’ Etat, mais el les ne dépendent pas, pour autant, de son 
bon vouloir. Un Etat ne peut pas, à volonté, supprimer les droits de 
l’homme; il ne peut pas, non plus, prétendre supprimer les autres Etats et 
les institutions de la vie internationale. 

b) L’Etat moderne est donc loin de la “societas perfecta” de la philoso¬ 
phie scholastique. Il n’est plus tout à fait vrai, comme on continue de le 
dire, que l’Etat est le cadre existentiel unique du citoyen, car l’Etat se 
trouve dépassé sur tous les bords par l’ampleur des tâches qu’il est censé 
accomplir et parmi elles précisément les plus vitales: la défense et la 
sécurité, la gestion de l’économie, la sauvegarde de l’écologie... De nos 
jours, les tâches de cet ordre de grandeur ne peuvent être accomplies 
convenablement plus que dans des cadres “transnationaux”. Ainsi, pour 
dire les choses concrètement: notre sécurité en Europe est fonction de 
l’Alliance atlantique (même la sécurité suisse s’appuye tacitement sur ce 
cadre); notre bien-être économique est fonction de de l’action de certaines 
organisations, à savoir le GATT à l’échelle mondiale et la CEE dans le 
cadre européen; le maintien de la paix et la coopération internationale 
trouvent leur cadre dans les Nations Unies, dans les diverses Institutions 
spécialisées, dans les organismes régionaux comme la Conférence sur la 
Sécurité et la Coopération en Europe (CSCE). L’ère de l’action unilatérale 
des Etats et celle de la diplomatie.bilatérale est révolue; nous vivons 
aujourd’hui dans un monde “multilatéralisé” dans toutes ses dimensions, 
régionales et universelles. 


2. Les légitimités sont plurielles 

On place avec raison au centre de la discussion sur la légitimité celle qui 
est issue de la volonté populaire, et qui trouve son expression dans le 
suffrage universel. Les constitutions des Etats de cette partie de l’Europe 
sont toutes des constitutions démocratiques, fondées sur le suffrage popu- 
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Iaire et. sur le parlementarisme sur Faltemance. C’est un immense progrès 
de la culture politique. Nous devons avoir conscience de ce que seule une 
minorité d’Etats du monde actuel ont atteint ce degré d’évolution et que 
nous avons l’inappréciable privilège d’appartenir à cette minorité. Nous 
devons donc défendre de toutes nos forces cet acquis de notre civilisation. 
Par pudeur, on ne parle généralement que du sous-développement écono¬ 
mique d’autres régions, mais la triste vérité est qu’il subsiste de vastes 
zones de sous-développement moral, culturel et politique — la fureur de 
quelques conflits récents nous l’a rappelé. 

Ceci dit, on oublie un peu facilement que la légitimité démocratique, 
pour être centrale et fondamentale comme il vient d’être dit, n’est pas la 
seule forme de légitimité. 8 11 y a encore d’autres sources de légitimité dont 
il faut tenir compte, parce qu’elles jouent un rôle pour notre sujet: 

— des éléments tout d’abord de légitimité historiques et traditionnels. 11 
y a, pour commencer, le fait assez généralisé que, dans leurs origines, 
les constitutions premières de la plupart des Etats n’ont pas été créées 
par des procédés démocratiques. Bien loin de là, plusieurs d’entre elles, 
et parmi les plus célèbres, sont d’origine révolutionnaire. Ce n’est 
qu’au fil du temps qu’elles ont été validées par un consentement 
informel. Ainsi donc, la continuité d’institutions juridiques consacrées 
par un consensus historique est, elle aussi, un titre de légitimité. Telle 
est la légitimité de nombreuses constitutions, notamment de celles 
monarchiques. Telle est aussi la légitimité de la plupart de nos codifi¬ 
cations: qui donc a mis en vigueur le Code civil, prototype de tous les 
codes, qui est notre fierté? Tel est le cas, également, de la communauté 
internationale originelle, régie par une constitution non écrite qui 
sous-tend l’ensemble de l’édifice des relations internationales. Nous y 
reviendrons: 

- il y a en second lieu le pouvoir judiciaire, qui repose sur d’autres bases 
de légitimité que les autres pouvoirs. C’est un leurre de penser que le 
juge doive être démocratiquement légitimé. Bien loin de là, l’élection 
est le plus sûr moyen de soumettre les juges à la politique partisane. La 
légitimité des juges dérive de leur indépendance et de leur soumission 
au droit, en comprenant dans celui-ci, en premier lieu, les règles 
fondamentales de la procédure judiciaire, ce qu’on désigne par une 
expression anglaise heureuse de “due process of law”. Le contenu de 
cette idée complexe de “légalité”, qui forme le titre de légitimité du 
juge, n’est codifiée nulle part. En effet, la détermination de ce qu’est 
“le droit”, norme suprême pour le juge, résulte de la doctrine des 
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sources du droit, en d’autres termes, de la déterminaion des “règles de 
reconnaissance” selon Hart. L’autorité judiciaire, dans son indépen¬ 
dance et dans sa subordination à l’idée droit, est un pouvoir autonome, 
autogéré et autolégitimé; 

- un autre titre de légitimité, exceptionnel mais combien réel, est celui 
que confère, à une personne ou à une institution, le fait d'avoir répondu 
à un besoin vital de la société dans des conditions où nul autre n’est 
capable d’y satisfaire. Par exemple, la légitimité qu’a conférée au 
Général de GAULLE son appel du 18 juin 1940; la légitimité qu’a 
conférée à la Monarchie espagnole la transition non violente de la 
dictature à la démocratie. La transition du marxisme à la démocratie 
en Europe de l’Est est, elle aussi, fertile en exemples de transitions de 
ce genre. U y a des exemples du même phénomène dans le domaine 
international. La légitimité d’organismes tels que la Croix-Rouge 
internationale ou, Amnesty International ou Médecins sans Frontières 
est fondée sur leur capacité de répondre à des besoins élémentaires de 
l’humanité. La légitimité du GATT, qui n’a jamais fait l’objet d’un 
traité formel ni d’une ratification, repose sur des bases similaires: sortir 
l’ordre des rapports économiques internationaux de l’anarchie en leur 
imposant un ensemble de règles de liberté et de progrès. La Commu¬ 
nauté européenne elle aussi peut invoquer pour elle, par-delà les actes 
formels qui définissent sa constitution écrite, une légitimité de ce type, 
pour avoir réussi cette oeuvre que nul parmi les Etats membres ne 
pouvait réussir, à savoir l’unification économique de ce continent, 
l’obtention d’une prospérité sans précédent, la défense des intérêts 
communs dans le contexte mondial et l’acheminement vers une plus 
profonde unité politique; une légitimité forte, qui fait pâlir les légiti¬ 
mités nationales. 


3. La structure coopérative de la société internationale 

La société internationale est autre chose qu’une projection extérieure de 
l’Etat: le stade du “droit public externe” (àusseres Staatsrecht) est depuis 
longtemps dépassé dans la théorie juridique — bien que, dans le sub¬ 
conscient des juristes, et des constitutionnalistes en particulier, cette 
perception soit toujours présente. Même là où le fonctionnement des 
relations internationales implique l’action de l’Etat, et c’est nécessaire 
dans les contextes les plus divers, cette action est conditionnée de manière 
fondamentalement différente de l’action dans la sphère interne: l’action 
internationale est nécessairement coopérative, consensuelle, inter-active, 
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consciente de ses limites, consciente des multiples facteurs qui échappent 
à l’emprise des acteurs individuels, consciente des réactions incontrôla¬ 
bles qu’elle peut provoquer. L’action de l’Etat n’est pas ici, comme dans 
l’ordre interne, l’exercice unilatéral du pouvoir; la méthode est celle de 
la “négociation” qui, par essence, implique dialogue et ajustement. Or, là 
où les souveraintés sont obligées de s’ajuster, elles ne sont plus intactes 
ni absolues. 

- Ainsi est née la constitution première , non écrite, de la société inter¬ 
nationale dont nous avons déjà parlé: elle consacre, dans un rapport 
mutuel de respect et de loyauté, la “co-existence” pacifique (mot hélas 
dévoyé par la propagande marxiste-léniniste), la “convivencia” des 
Etats et des peuples (magifique mot espagnol encore mal acclimaté 
dans d’autres langues). Voilà donc ce qui fait le contenu de la consti¬ 
tution fondamentale, non écrite, de la communauté internationale. 9 

- Ainsi est né, au 20e siècle, dans deux bonds d’une extrême vitalité à la 
suite des deux grandes guerres, le phénomène de l'organisation inter¬ 
nationale: innombrables institutions politiques et techniques, univer¬ 
selles et régionales. De manière assez inattendue, l’organisation 
pol itique a, sauf quelques modestes précurseurs, précédé l’organisation 
technique; l’organisation universelle a précédé les organisations régio¬ 
nales, dernières venues sur la scène internationale. Chacune des ces 
organisations est fondée sur une charte constitutive particulière; mais 
ces constitutions correspondent à des types bien définis, dans leurs 
structures comme dans leurs moyens d’action. Comme telles, elles 
comportent un fond de règles communes (qu’on songe, par exemple, à 
la création de secrétariats internationaux, aux règles de procédure des 
assemblées délibératives, aux systèmes décisionnels). Il y a donc là un 
constitutionnalisme à la fois diversifié et de droit commun, à tel point 
qu’on ne peut plus penser notre monde sans référence constante aux 
organisations internationales. 10 

- Ainsi est né aussi le procédé de 1’“intégration" internationale, qui se 
distingue qualitativement de la coopération. Si la coopération peut être 
définie comme étant 1’“optimisation” des structures internationales 
sans emprise sur les souverainetés nationales, l’intégration entreprend 
directement, dans la poursuite de l’intérêt commun, sur la souveraineté 
des Etats. Le phénomène a été étudié depuis longtemps dans les pays 
de langue allemande, du fait que celle-ci comporte un mot pour le dire; 
les “Staatenverbindungen”, notion qui fait défaut en anglais et duns les 
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langues latines. Egalitaire et parfois inégalitaire (et donc hégémoni¬ 
que), l’intégration peut concerner des intérêts politiques (p. ex. les 
alliances défensives et la sauvegarde de la paix par le Conseil de 
sécurité des Nations Unies, premier exemple d’un organisme interna¬ 
tional à la fois supranational et hégémonique). Mais, plus typiquement, 
l’intégration concerne des intérêts économiques, sous la forme histo¬ 
rique de l’union douanière (inventée au début du 19e siècle en Alle¬ 
magne) et, plus récemment, sous des formes plus variées, comme la 
zone de libre-échange (invention du GATT), l’union économique et 
monétaire, les régimes de “marché commun”. Le phénomène est en 
pleine expansion. 

En conséquence de ces développements, la perception des sources du 
droit a dû (ou aurait dû) s’élargir, par l’introduction de nouvelles “règles 
de reconnaissance” dans la doctrine traditionnelle. Ces règles deviennent 
de plus en plus complexes en fonction de l’influx massif de règles 
originaires d’un “au-delà” de l’Etat, sous forme notamment de traités 
internationaux et de décisions prises par les organisations internationales, 
sans parler même des complexités supplémentaires introduites par le 
système décisionnel des Communautés européennes, qui est tout un 
monde pour soi. La réalité du phénomène est reconnue par tous: mais, 
pour notre malheur, l’ordre constitutionnel des Etats n’en a guère encore 
pris acte. La formation juridique, elle aussi, ne s’est pas encore adaptée à 
ce contexte nouveau; imperturbablement, elle s’enferme dans une doctri¬ 
ne des sources hermétique, à la mesure du petit monde du droit interne, si 
ce n’est du droit civil. 


4. L’Etat internationalement “situé” et le postulat de l’ouverture interna¬ 
tionale de l’Etat 

L’Etat constitutionnel moderne doit donc se reconnaître comme “situé” 
dans des contextes divers — politiques, économiques, sociaux, techni¬ 
ques, juridiques — qu’on désigne pertinemment par le mot “transnatio¬ 
naux”. Cette expression veut dire que l’Etat agit dans un contexte élargi 
et que son ordre juridique interne est dès lors influencé et même condi¬ 
tionné par des structures qui à la fois l’enveloppent et le dépassent. 1 * 

De cet état de choses, on a déduit avec raison un postulat: c’est 
“l’ouverture internationale de l’Etat”. Ce postulat doit trouver sa place 
dans l’acte fondamental qui pose l’existence de l’Etat, en d’autres termes, 
dans la constitution. L’Etat ne peut plus prétendre vivre dans son auto¬ 
suffisance traditionnelle. Même, si un Etat choisit d’ignorer les réalités 
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nouvelles de la société internationale, qui se présentent avec une densité 
jamais connue, l’emprise de l'international sur sa substance est là, comme 
un fait incontournable, dans des domaines tels que la sécurité, l’économie, 
la monnaie. 

Il faut donc mettre en cause les dispositions constitutionnelles et, plus 
largement, les attitudes et les habitudes mentales qui empêchent la pleine 
participation de l’Etat à la vie de la société internationale. Au moins deux 
sortes de dispositions et d’attitudes doivent être relevées dans cette 
perspective: 

- tout d’abord, la conception fermée de la “souveraineté nationale”, 
mythe qui se maintient à l’encontre de toutes les évidences. Car nulle 
souveraineté ne peut plus être considérée comme complète, ni absolue, 
ni intangible, ni indivisible, ni non-aménageable dans un monde fait 
d’interdépendances. La vérité de notre temps est qu’il existe, bien sûr, 
des concentrations de pouvoir considérables entre les mains de certains 
Etats (il y a des “grandes puissances” et des “super-puissances”, qui 
voudrait le nier?), mais il faut prendre acte aussi de ce que ces 
concentrations de pouvoir ne sont ni complètes, ni immuables, ni 
intangibles; 

- ensuite, les multiples expressions du non-engagement et de l ’isolation¬ 
nisme des Etats: comme la doctrine dite “dualiste”, qui postule une 
séparation des ordres juridiques (les “parenthèses” selon la doctrine de 
Santi Romano), alors que la seule doctrine conforme aux exigences 
découlant du postulat de l’ouverture internationale de l’Etat est la 
doctrine “moniste”; 13 comme le protectionnisme économique; comme 
toutes les doctrines “unilatéralistes”, où qu’elles se manifestent, en 
droit privé ou ailleurs, car notre monde est un monde de communica¬ 
tions et d’échanges, un monde consensuel et multilatéral. 14 

Des conséquences concrètes découlent de ces considérations. Il faut 
exiger que dans toutes les constitutions soient insérées des “clauses 
d’ouverture”. La prise en considération du peu de dispositions qui existent 
à cet effet permet de dresser un petit inventaire des types de clauses 
désirables: 

- pour commencer, la reconnaissance des valeurs 
rentes à la constitution de la société internationale, 
garde de la paix et de la sécurité, la protection 
de l’homme, la promotion dé la démocratie et la 
rités, les principes des relations économiques 
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tection de tout ce qui a été déclaré “patrimoine commun de l’humani¬ 
té”, à commencer par l’environnement naturel, enfin, la solidarité des 
nations et l’aide au développement; 

- ensuite, la participation de l’Etat aux organisations internationales et 
aux différentes formes de juridiction internationale; la participation 
aux actions internationales pour la paix et la sécurité; le transfert de 
compétences à des institutions internationales, universelles ou régio¬ 
nales, et l’acceptation des restrictions correspondantes de la souverai¬ 
neté nationale; 

- enfin, la reconnaissance des règles générales du droit international; 
l’exécution interne et la primauté des traités internationaux; l’exécu¬ 
tion des décisions prises par les organisations internationales; l’exécu¬ 
tion des décisions judiciaires et arbitrales internationales. 

Une recherche de droit comparé sur ces types de clauses et, plus 
largement, sur les attitudes des juridictions nationales à l’égard du droit 
international, serait particulièrement utile dans cette perspective, mais 
cette méthode n’est guère pratiquée. 14 11 est à supposer qu’une telle 
recherche, en dehors de quelques clauses bien rédigées, révélerait surtout 
l’insuffisance de la plupart des constitutions nationales et l’hermétisme 
de la pratique judiciaire dans de nombreux pays. 

Deux remarques additionnelles sont de mise dans cette perspective. 

Premièrement, il faut bien souligner le caractère récognitif, déclara¬ 
toire et non constitutif des “clauses d’ouverture” dont il est ici question. 
Les principes de la vie internationale existent par eux-mêmes; en particu¬ 
lier, les traités internationaux priment la loi interne non parce qu’éventu- 
ellement la constitution d’un Etat le dit, mais en vertu de leur nature 
propre. Les principes du droit international et la coutume lient l’Etat par 
le fait même de leur effectivité internationale et non en vertu d’un 
éventuelle prévision de telle ou telle constitution à cet effet. Pour cette 
raison, l’insertion de “clauses d’ouverture” qui sont autre chose qu'un 
renvoi au droit international porte en elle le danger de transformer en 
“droit public externe” des problèmes qui sont, intrinsèquement, des 
problèmes de droit international. En ce sens, l’absence de toute disposition 
constitutionnelle est encore préférable à des clauses mal rédigées ou 
restrictives comme il s’en trouve dans quelques constitutions nationales. 
En effet, dans le silence du texte constitutionnel, les tribunaux sont du 
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moins libres d’adopter des solutions jurisprudentielles conformes au droit 
international, sans être inhibées ou déviées par des dispositions constitu¬ 
tionnelles qui ne sont pas à la hauteur du problème posé. ; 5 

Deuxièmement, il faut attirer l’attention sur le fait qu’en l’absence de 
clauses suffisamment expressives et bien adaptées aux exigences du droit 
international dans la constitution même, l’existence d’une juridiction 
constitutionnelle, loin de favoriser l’ouverture de l’Etat, risque de freiner 
sa participation à la vie internationale. En effet, en vertu de son mandat 
même une telle juridiction se sent trop facilement comme gardienne de la 
souveraineté et de l’intégrité de l’Etat. La même observation vaut d’ail¬ 
leurs pour toutes les juridictions suprêmes qui, par leur position singulière, 
s’identifient plus facilement que les juges inférieurs à la raison d’Etat. De 
telles juridictions, peu portées à l’auto-limitation, ne peuvent être dome¬ 
stiquées qu’à l’aide de clauses constitutionnellles suffisamment expressi¬ 
ves. 16 


2e thème : 


La structure constitutionnelle de la Communauté européenne et la 
"nouvelle architecture européenne ” 

La réflexion sur ce deuxième thème, qui à son tour est tout un monde pour 
soi, ne pourra être que schématique: une vue cursive sur les équilibres 
fondamentaux de la Communauté, un rappel de ses principes de structure 
et de la “philosophie” qui l’inspire, enfin un aperçu sur la “nouvelle 
architecture”, où les perspectives réelles risquent actuellement de dispa- 
raitre dans le brouillard des utopies et des mensonges. 


1. Les équilibres fondamentaux 

Malgré les déséquilibres qu’on peut mettre en évidence dans la structure 
de la Communauté (pour ce qui est à la fois de la grandeur des Etats 
membres et des rapports inter-institutionnels), il est permis de dire que, 
dans l’ensemble, cette structure n’est pas mal équilibrée. Il n’y a rien de 
tel que de la mettre en contraste avec les constructions qu’on a essayées 
dans d’autres régions pour apercevoir que la Communauté européenne 
est, congénitalement, beaucoup mieux balancée, un peu comme ces 
oeuvres d’art appelées “mobiles” qui, mis en mouvement, finissent tou- 
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jours par retrouver leur équilibre initial. Deux considérations vont nous 
montrer la vérité de ce jugement. 

a) Du point de vue du potentiel politique et économique, la Communauté 
est assez bien balancée en ce qu’elle comprend suffisamment d’Etats de 
dimensions différentes pour qu’aucun d’entre eux, même en se coalisant 
avec d’autres, ne puisse songer à établir une hégémonie durable. La 
tentative du Général de Gaulle a été la seule et la dernière de ce genre; 
même les jours de l’“axe Paris-Bonn” sont révolus depuis les élargisse- 
ments successifs. Les seuls traits hégémoniques juridiquement reconnus 
sont la pondération des votes au Conseil et la répartition inégale des sièges 
au Parlement européen. C’est surtout au Parlement que joue le poids des 
nombres, non seulement relatifs, mais des nombres absolus, ce qui a donné 
une prépondérance massive aux groupes parlementaires venus des grands 
pays membres. C’est une situation à laquelle il faut être attentif lorsqu’on 
parle de démocratie et d’extension des pouvoirs du Parlement: le jeu des 
nombres n’est pas innocent. 

Cet équilibre structurel n’a pas été fondamentalement modifié par la 
réunification allemande: il est étonnant de constater que cette transforma¬ 
tion a été maîtrisée sans heurt par la Communauté, ce qui est une preuve 
de la solidité de ses structures et de ses mécanismes. 18 11 vaut la peine de 
réfléchir à ces données au moment où plusieurs pays qui, de toute 
évidence, possèdent les qualifications requises, s’apprêtent à négocier leur 
entrée. A mon avis, leur participation ne peut, fondamentalement, qu’amé¬ 
liorer l’équilibre ci-dessus décrit. 

b) A cette infrastructure socio-économique se superpose la structure 
institutionnelle. Elle s’inspire de la doctrine de la séparation des pouvoirs, 
des “checks and balances” selon l’expression américaine, mais cette 
structure s’est adaptée aux données fondamentales de la construction 
européenne qui est une “Communauté d’Etats et de peuples”, ainsi que 
s’exprime le préambule du traité CEE. A la différence du tripartisme 
traditionnel des pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire, la Communauté 
est basée sur une structure quadripartite de caractère avant tout fonction¬ 
nel qui distingue, il est banal de le dire: une Assemblée parlementaire, 
comme représentant des peuples unis dans la Communauté, un Conseil, 
comme organe représentatif des Etats membres, une Commission comme 
garante de l’intérêt commun; une Cour de Justice comme gardienne du 
droit. 

L’organe central, sans nul doute, est le Conseil: c’est lui qui est l'organe 
fédéral, intégrateur des Etats membres. Sa participation est essentielle à 
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la cohésion de l’ensemble et à l’efficacité de son action. Cette prépondé¬ 
rance crée des problèmes en rapport avec le Parlement européen, qui ne 
peut pas jouer dans un tel ensemble le même rôle qu’une assemblée élue 
dans un Etat; elle crée des problèmes aussi en rapport avec la Commission, 
à qui n’est pas donnée la possibilité de jouer pleinement le rôle d’un 
gouvernement européen. Mais il est faux, pour autant, de mettre en 
question la légitimité de la Communauté parce qu’elle ne correspond pas 
pleinement au modèle d’un Etat constitutionnel. L’erreur de perspective 
provient de ce qu’on transpose les catégories du droit constitutionnel 
national à un organisme qui est, en première ligne, un organisme intégra¬ 
teur d’Etats et non, comme l'Etat, un organisme intégrateur d’individus. 
Il faut donc mettre en garde ici contre les fausses analogies. 19 


2. Principes de structure et “philosophie” de la Communauté 

Ce n’est pas ici l’endroit de récapituler tout ce qu’on pourrait dire sur la 
structure et le fonctionnement de la Communauté. Ce qui intéresse dans 
ce contexte, ce sont quelques principes de structure qui définissent son 
style et sa philosophie. 

a) Un premier élément tout à fait remarquable est le processus d’“inté¬ 
gration” qui peut s’observer à tous les niveaux. Ce terme est loin d’être 
un terme de combat ou l’expression d’un désir. Il décrit une réalité qui se 
mesure, au niveau économique, en termes d’intensification des échanges 
et d’interpénétration des facteurs de production; au niveau social et 
humain aussi, grâce à la mise en oeuvre de la liberté d’établissement, de 
la libre circulation des personnes et de l’élimination conséquente des 
discriminations de nationalité. A cela s’ajoute, et c’est en fin de compte 
le facteur d’intégration le plus fondamental, l’intégration juridique, par la 
création d’instruments législatifs communs et la protection systématique 
des droits individuels résultant du processus. Dans le même ordre d’idées, 
on ne doit pas sousestimer un facteur structurel qui est inhérent au 
fonctionnement continu d’organes multinationaux dans le cadre de toutes 
les institutions: en effet, il s’y crée une atmosphère de compréhension 
mutuelle et un climat de travail coopératif qui rayonnent largement jusque 
dans les sphères nationales correspondantes. Il s’agit là d’un facteur 
d’intégration psychologique qui intéresse surtout les “élites” européennes, si 
l’usage de ce terme est permis. 


b) Du point de vue de la méthode, le système est caractérisé par le 
concours de procédés qu’on peut caractériser à la fois de fédératifs et de 
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coopératifs. Les deux procédés sont utilisés concurremment dans la 
poursuite des objectifs assignés à la Communauté, avec des accents 
différents selon les domaines. 

La méthode est fédérative dans le domaine des attributions centrales de 
la Communauté, en ce sens que celle-ci est fondée sur une répartition des 
compétences entre le niveau communautaire et le niveau national, dans le 
respect des attributions respectives. La Communauté n’ est pas pour autant 
un Etat fédéral et elle ne le sera sans doute jamais, parce qu’elle n’aspire 
pas à devenir un Etat; mais il reste que sa méthode est proprement 
fédérative, en ce sens que son action repose sur une concentration de 
certaines tâches vitales au niveau central (aspect qu’on désigne encore 
pertinemment sous le nom de “supranationalité”), avec la pleine partici¬ 
pation des Etats dans la gestion des intérêts communs. 

Dans la zone périphérique par contre, la méthode est coopérative. Elle 
consiste dans un flux constant d’informations et dans une concertation de 
tous les moments qui aboutit à une action cohérente des Etats membres. 
Nous pouvons voir cette méthode à l’oeuvre, avec des hauts et des bas, 
dans des domaines tels que le politique étrangère ou la culture. 

Ce qu’il faut bien souligner, c’est que ces deux méthodes, fédérative et 
coopérative, sont complémentaires et nullement exclusives. La remarque 
est importante parce que, selon ma conviction, la structure fédérative/co¬ 
opérative pourrait être en fin de compte le dernier mot de l’union europé¬ 
enne. Celle-ci sera structurée sous forme d’un noyau central en intégra¬ 
tion profonde, dans le domaine économique et social, et d’une zone 
périphérique où régnera la coordination et où se dégageront, par un 
processus coopératif, donc volontaire, les cohérences dérivant de la 
proximité géographique de nos pays, de leur parenté culturelle et de 
l’intérêt déjà mis en commun dans le noyau central de la Communauté. 
Les tentatives de modifier cette délimitation aboutissent à des tensions 
dangereuses pour la cohésion de l’ensemble. 

c) Enfin, je crois qu’on peut constater et saluer dans la Communauté 
l’émergence d’une véritable "conscience constitutionnelle". Bien sûr, les 
Communautés ont été créés dans la forme de traités internationaux. Mais 
on sait aussi que de nombreux traités internationaux, selon leur objet, 
changent de caractère une fois qu’ils sont mis en vigueur: ils deviennent 
alors statut et constitution. Cela est vrai des traités portant création d’Etats 
(ainsi, le Traité de Vienne de 1815 a donné naissance à la Confédération 
germanique et à d’autres Etats encore); cela est vrai aussi de tous les traités 
portant institution d’organisations internationales. De la même manière, 
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les traités créant les Communautés européennes, et le traité CEE en 
particulier, conclu sans limitation de durée, ont mis en place un ordre 
constitutionnel structuré selon ses propres principes, autonome, capable 
d’agir, capable de s’adapter, de se développer et de se renouveler par ses 
propres forces pour, à chaque moment, assurer de manière optimale sa 
mission. 20 

Cet état de choses a donné aux acteurs juridiques une conscience 
proprement “constitutionnelle” qui motive des attitudes différentes de 
celles qui inspirent les exécuteurs d’une loi ordinaire ou d’un traité banal. 
Car des acteurs motivés par 1’“esprit constitutionnel” ont conscience de 
la durée de l’institution qu’ils servent; des besoins de son développement 
selon sa téléologie propre (ce qu’on appelle souvent du nom d’interpré¬ 
tation “dynamique” ou même d’“activisme judiciaire”, alors qu’il ne 
s’agit que de la logique inscrite dans un système autonome et auto-régu¬ 
lateur); enfin, de la hiérarchie des normes. Ils ont une sensibilité aiguë 
pour les besoins existentiels de l’ensemble dans ses rapports avec les Etats 
membres (le thème apparaît toujours de nouveau dans la jurisprudence de 
la Cour). Ils sont attentifs à l’indépendance mutuelle des institutions et à 
l’équilibre de l'ensemble. Ce sont là des considérations qu’on retrouve 
typiquement dans tout droit constitutionnel. 


3. La “nouvelle architecture” 

Quel sera l’avenir du système européen? Les Européens parlent volontiers 
d’“union européenne”. Gorbatchev leur proposait l’image de la “maison 
européenne”, reprise par le Pape Jean-Paul II au moment même où I ’ homme 
d’Etat soviétique s’éclipsait. Le Président BUSH nous suggère une “nouvelle 
architecture”. Je tenterai pour ma part, très modestement, de rendre compte 
des perspectives d’évolution en considérant, successivement, les problèmes 
qui se posent; les faux-problèmes et les fausses solutions; enfin les perspec¬ 
tives qui me paraissent réalistes et promises à un avenir. 

- les vrais problèmes d’abord 

Ils sont, pour autant que je puis voir, au nombre de trois. 

a) Il y a d’abord la dynamique endogène de la Communauté elle-même. 
Elle a été conçue dès l’origine comme un système évolutif: la création 
d’un marché commun, avec, d’ailleurs, une solide composante sociale 
(projection européenne de la “soziale Marktwirtschaft” allemande); de ce 
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point de départ, l’évolution doit nous mener à une union économique plus 
complète (dans une large mesure déjà réalisée) et à l’union monétaire (où 
nous sommes encore loin du compte). Dans une perspective plus lointaine, 
le mouvement doit aboutir à une “union des peuples d’Europe”, objectif 
envisagé dès l’origine, reconnu dans les préambules des traités successifs, 
mais qui reste encore à concrétiser. Ainsi, il y a, inhérente au système, une 
dynamique qui part de l’économique et qui doit déboucher sur quelque 
forme de rapprochement politique — bien que, pour cet objectif ultime, 
il n’existe au demeurant aucun engagement sur un contenu défini. 

Tout pays qui désire adhérer à la Communauté doit impérativement 
accepter l’ensemble de ce qui a été jusqu’ici réalisé; c’est le fameux 
“acquis communautaire”. Par contre, en ce qui concerne le domaine 
politique, la seule chose qu’on peut honnêtement exiger d’un nouvel 
adhérent, c’est qu’il ne prétende pas bloquer les perspectives d’ultérieurs 
développements. Car, pour le moment, les Etats membres eux-mêmes 
n’ont pas accepté plus que cette perspective. Il est bon que les pays 
candidats à l’adhésion le sachent. 

b) Le second problème réel concerne la définition des rapports de la 
Communauté avec les pays de l’AELE, c’est-à-dire, l’Autriche, les pays 
nordiques, la Suisse. Les deux groupes sont liés depuis 1973 par un réseau 
d’accords de libre-échange. Un accord collectif est en voie de négociation 
en vue de créer un Espace Economique Européen (EEE), dont on ne sait 
toutefois pas encore au juste ce qu’il pounra devenir. Notons que deux 
parmi les pays intéressés ont déjà virtuellement dépassé ce stade en 
déposant des demandes d’adhésion; d’autres suivront sans doute. 

c) Enfin, il y a le problème du “post-marxisme”, c’est- à-dire, les rapports 
avec les pays de l ’Europe de l'Est. C’est à l’heure actuelle le problème le 
plus grave et le plus difficile à résoudre. Quels que soient les désirs des 
uns et les déclarations de bonne volonté des autres, ces pays ne sont pas 
en mesure, pour des raisons économiques et politiques, de rejoindre la 
Communauté avant longtemps. Mais il est sûr aussi que la Communauté 
ne peut pas s’en désintéresser, bien loin de là, qu’elle doit répondre 
rapidement à la volonté de ces pays de trouver des liens plus étroits avec 
l’Europe occidentale. 

- les faux-problèmes et les mythes destructeurs 

La solution de tous ces problèmes, suffisamment difficiles en eux-mê¬ 
mes, est malheureusement encombrée par tout un nombre de projets, de 
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mots d’ordre, de demi-vérités, de faux-semblants et même de mensonges 
politiques: une danse folle de concepts ambigus dont certains cachent mal 
leur tendance profonde qui est d’asséner, sous prétexte de progrès, un coup 
de barre à l’intégration européenne et de renationaliser une partie de ce 
qui a été déjà concédé à la Communauté. L’état de déliquescence des 
structures en Europe orientale favorise cette renaissance des nationalis¬ 
mes dans l’Europe communautaire. Le danger est donc aigu. 

a) Il y a, tout d’abord, la mythologie, en partie bien intentionnée et 
créatrice, mais en partie aussi déstabilisatrice, de l’Acte Unique Europé¬ 
en . 21 Cet Acte nous promet “un marché sans frontières” pour la fin de 

1992. L’échéance approche et les entreprises de la Communauté comme 
les pays tiers se préparent à la “grande nuit” du 31 décembre 1992. On 
peut dire d’ores et déjà que rien de particulier ne se passera à cette 
échéance, étant donné que la promesse d’un “marché sans frontières” est 
entourée de tant de conditions et de réserves qu ’ à l’échéance indiquée rien 
ne sera changé dans les principes. Mais il restera, pour sûr, le résidu amer 
des exceptions qui, elles, ont perpétuelles. 

Certes, la pression politique créée par la projection de cette date a permis 
à la Commission de faire accepter une bonne partie de son programme 
d’harmonisation: opération de propagande réussie. Mais, au début de 

1993, on retombera, faute de mieux, sur la phrase finale de l’ancien article 
8 qui dit que l’expiration de la période de transition constitue le terme 
extrême pour la mise en place “de l’ensemble” des règles et réalisations 
que comporte l’établissement du marché commun. Pour le moins, l’effet 
direct de cette disposition n’est pas contestable. A la fin de l’année 1992 
on reviendra donc, par la force des choses, à la pratique sobre et normale 
du traité CEE, ce qui ne sera pas si mal. La faculté d’oubli de l’espèce 
humaine étant incommensurable, ce sera le moment de projeter, un 
nouveau mirage mobilisateur. La rondeur de l’“horizon 2000” fera oublier 
le mythe de l’an 1992 qui ne sera alors plus qu’un pâle souvenir. 

b) Si la note dominante de l’Acte Unique est constructive, nous devons 
faire face actuellement à certains slogans franchement et volontairement 
destructeurs. Ceux-ci remontent aux conférences de presse vengeresses 
que le Général de Gaulle a faites au cours des années 1960, à la suite de 
l’échec de son projet d’union politique. La plupart de ces quolibets n'ont 
plus qu’un intérêt historique, mais quelques-uns se sont avérés plus 
tenaces, au point d’être utilisés couramment par les auteurs les plus 
sérieux. Il s’agit du “centralisme bruxellois” et de la “bureaucratie euro¬ 
péenne”. A ces lieux communs on peut répondre que, dans un ensemble 
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composite comme celui de la Communauté, constamment menacé par les 
tendances centrifuges du nationalisme ambiant, la défense de l’intérêt 
commun est un contrepoids absolument nécessaire pour garantir la cohé¬ 
rence du système: il n’y a pas d’autre “centralisme” que celui-là. Quant 
aux “bureaucraties”, elles résident dans les capitales des différents Etats 
membres et ce sont elles qui constituent le principal obstacle au progrès 
harmonieux de l’intégration. L’administration communautaire a des ef¬ 
fectifs et des moyens d’action dérisoires en comparaison de ceux des 
bureaucraties nationales, autrement pesantes et rétives. 

c) Un autre mot d’ordre, celui-là d’apparence fort innocente voire pieuse, 
dans lequel même les fédéralistes croient se reconnaître, se trouve actu¬ 
ellement en pleine vogue. Il s’agit du principe dit “de subsidiarité”. Il 
doit servir à régler la répatition des compétences entre la Communauté et 
ses Etats membres, de manière à laisser à ces derniers tout ce qu’il peuvent 
mieux accomplir que la Communauté. En réalité, il s’agit ici d’un élément, 
plutôt récent, de la doctrine sociale de l’Eglise catholique, transposée 
opportunément, croit-on, à la Communauté européenne. Formulée par les 
Papes successifs comme une défense contre l’envahissement de la sphère 
des initiatives privées et corporatives par l’Etat totalitaire (PIE I, Quadra- 
gesimo Anno, 1931), ou par l’Etat-providence (Jean-Paul II, Centesimus 
Annus, 1991), cette doctrine a été accueillie par le Parlement européen, 
sous l’impulsion de Giscard D’Estaing, ancien Président de la Répu¬ 
blique française. Le Parlement utilise ce “principe” comme une machine 
de guerre contre les prétendus débordements de la Communauté. Il est 
étonnant que Jacques Delors, Président de la Commission, dans un geste 
au fond auto-destructeur, ait pu propager cette notion ambiguë (qui donc 
est subsidiaire par rapport à qui?), sans apparemment s’interroger sur son 
origine, sur sa portée et sur ses conséquences. 23 

d) Infiniment plus sérieux que tout ceci est toutefois le problème de 
l ’ “union européenne ”. Cette notion, elle aussi, est foncièrement ambiguë, 
étant donné que sous ce mot se cachent autant de conceptions divergentes 
qu’il y a de gouvernements dans la Communauté, plus le Parlement 
européen. Pour ce dernier, l’union européenne signifie pour l’essentiel 
l’extension de ses propres pouvoirs. Pour les gouvernements, c’est en 
réalité, sous une forme ou une autre, l’intensification de la coopération 
dans certains domaines sensibles bien que ponctuels, comme la politique 
extérieure et la defense, la lutte contre le terrorisme et le trafic de la 
drogue. Mais personne ne songe sérieusement pour autant à un progrès 
frontal en direction d’une véritable fédération européenne; prudemment, 
on se rabat ici sur la notion de “confédération ”, en sachant bien que cela 
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désigne la création d’un lien fédéral sans porter atteinte aux prérogatives 
de la souveraineté nationale. C’est donc sur cette ambiguité qu’on a 
convoqué une conférence intergouvemementale, dont les délibérations se 
poursuivent en ce moment, parallèlement à la négociation sur la constitu¬ 
tion d’une “union économique et monétaire”, autre projet non moins 
ambigu, puisque le premier objectif est déjà largement réalisé, alors que 
le second appartient au domaine des conjectures, 
e) C’est dans ce contexte qu’un autre mot d’ordre grave de conséquences 
a été mis en circulation: le “déficit démocratique de la Communauté ”. 
Tout le monde le répète à l’envi sans l’ombre d’une pensée critique. Or, 
ce slogan a le tort de s’emparer d’une valeur infiniment précieuse pour, 
en fin de compte, discréditer et affaiblir la Communauté. Sans doute, il 
est hautement désirable que l’organisation de la Communauté s’aligne sur 
les principes de démocratie qui inspirent les constitutions de tous les Etats 
membres: c’est dans le mot du “déficit” que réside la distorsion idéologi¬ 
que. Cette doléance est propagée par le Parlement européen pour justifier 
un accroissement de ses propres pouvoirs, et on le comprend. Mais la 
formule est exploitée aussi par tous ceux qui désirent diminuer le crédit 
de la Communauté, rogner ses compétences, ébranler la primauté du droit 
communautaire dans ses rapports avec le droit national. 

Ce slogan appelle les observations suivantes que je soumets à la 
réflexion de tous ceux qui acceptent et utilisent cet argument. 

En premier lieu, je me permets de dire que le problème, ici, est mal 
posé. La question fondamentale est celle de la légitimité de la Commun¬ 
auté; or, la légitimité de l’Etat et, à plus forte raison, celle d’un ensemble 
multinational comme la Communauté ne s’épuise pas dans l'existence 
d’un régime démocratique. 11 y a, je l’ai dit dans mes considérations 
liminaires, d’autres titres de légitimité. En particulier, la réalisation de 
T “état de droit” (la “Rechtsstaatlichkeit” du droit allemand) et la protec¬ 
tion des droits de l’individu, qui sont des éléments fondamentaux de toute 
légitimité politique, ne sont pas dérivés de la démocratie; ils sont un 
produit de l’indépendance du pouvoir judiciaire. Sous cet angle de vue, 
la Communauté possède une légitimité non seulement égale à celle de ses 
Etats membres: en réalité, elle possède une légitimité plus forte que celle 
de la plupart d’entre eux, en tout cas de ceux qui ne sont pas pourvus d’une 
juridiction constitutionnelle au plein sens du terme, ce qui est le cas de 
huit Etats membres sur douze. 

En second lieu, je ferai remarquer que, dans une structure telle que la 
Communauté, formée d’“Etats” et de “peuples” comme dit le préambule 
du traité CEE, nous devons tenir compte simultanément de deux niveaux 
de légitimité: celle directe, inhérente à la propre structure de la Commun- 
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auté, et celle, médiate, qui dérive de la légitimité des Etats participants. 24 
Cette considération fait apparaître l’importance fondamentale des critères 
d'admission appliqués aux Etats désireux d’adhérer à la Communauté. 
Pour être admissible, un Etat doit non seulement être capable de satisfaire 
aux exigences économiques découlant de sa participation au marché 
commun; il est exigé aussi que sa structure constitutionnelle soit fondée 
sur les valeurs de droit et de démocratie qui forment l’héritage commun 
de notre civilisation politique. C’est cela qui forme la base réelle de la 
légitimation du système communautaire. Il est à espérer qu’on ne fera pas 
bon marché de cette exigence lors d’élargissements ultérieurs. Il faut dire 
aussi avec la même force qu’une défaillance de la démocratie dans un Etat 
membre serait une cause de suspension ou d’exclusion, bien que les traités 
n’aient pas fait prévision d’une telle éventualité, d’ailleurs hautement 
improbable; du point de vue juridique, une telle opération pourrait en tout 
cas être réalisée sans difficulté majeure. 25 

Troisièmement, n’oublions pas que, dès les origines, la structure insti¬ 
tutionnelle de la Communauté a comporté un organe parlementaire dont 
la stature a été renforcée depuis qu’il est directement élu par les citoyens 
des Etats membres. Le Parlement, avec raison, exige que sa participation 
au processus législatif soit étendue. Mais personne ne pose la question de 
savoir si le même Parlement, tel qu’il est constitué et tel qu’il fonctionne, 
est aussi en mesure d’assumer une telle responsabilité. Des doutes sont 
permis à ce sujet en fonction de deux considérations. 

Le Parlement ne sera pas vraiment représentatif tant que n’auront pas 
été uniformisées les règles de son élection. A l’heure actuelle, ces règles 
sont fixées par les Etats membres avec, pour effet, que les élections 
européennes sont partout, en première ligne, un événement de politique 
intérieure. Pour prendre l’exemple le plus extrême, qui est celui de la 
France: le fait d’avoir constitué tout le territoire national en une seule 
circonscription et d’avoir organisé dans ce cadre un scrutin sur des listes 
bloquées a interposé une telle distance entre l’électeur et les élus qu’il est 
permis de douter de la représentativité réelle des personnages issus de ce 
procédé de sélection. 

Un autre problème est l’absentéisme endémique qui sévit au sein du 
Parlement européen, dont les résolutions, prises à la majorité relative, ne 
représentent souvent qu’une minorité des membres de l’assemblée. Les 
gouvernements ont mis à profit cette circonstance en exigeant, dans le 
cadre de la nouvelle procédure de “coopération” (article 149 révisé du 
traité CEE), que le Parlement se prononce “à la majorité absolue des 
membres qui le composent” — condition que le Parlement, apparemment, 
a des difficultés de remplir, 26 
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Quatrièmement, il faut attirer l’attention sur le fait que, grâce à l’action 
de la Cour de justice, la Communauté a pu se donner un élément essentiel 
de légitimité démocratique, à savoir la protection sans faille des droits 
individuels. C’est à la lumière de cette pratique que la Cour a instauré, en 
dehors de toute prévision des traités, une protection des droits fondamen¬ 
taux de la personne humaine bien adaptée aux problèmes pratiques qui se 
posent dans le cadre communautaire. Cette jurisprudence se nourrit de 
deux sources: d’une part, la Convention européenne des droits de l’hom¬ 
me, considérée comme partie intégrante de l’ordre juridique communau¬ 
taire; d’autre part, la prise en considération, grâce au ressources de la 
méthode comparative, des constitutions des Etats membres. C’est surtout 
cette dernière méthode qui a permis d’établir dans la Communauté un 
standard de protection qui, du fait précisément de sa “comparativité”, 
dépasse le niveau de protection de la plupart des Etats membres dont 
certains, comme on sait, ne disposent pas, quelles que soient les pieuses 
fictions entretenues à ce sujet, d’une protection adéquate dans leur ordre 
constitutionnel. Il est à souligner que cet élément essentiel de légitimité a 
été acquis grâce à l’action du pou voir judiciaire, en dehors donc du champ 
de la légitimation élective . 27 

Il faut prendre position, et c’est la cinquième remarque, sur une équa¬ 
tion non moins irréfléchie que tout ce qui précède et répétée à l’envi par 
ceux qui se sont lancés dans cette discussion. Elle dit à peu près ce qui 
suit: “Tout pouvoir transféré à la Communauté est enlevé aux parlements 
nationaux et tombe, du côté de la Communauté, dans l’escarcelle de 
l’exécutif; il faut donc faire en sorte que, du côté de la Communauté, 
l’exercice de tels pouvoirs revienne au Parlement européen”. Cette équa¬ 
tion est loin d’être vraie. Car cet “exécutif’ est en réalité une réunion de 
représentants responsables d’Etats démocratiques. Au surplus, il ne faut 
pas oublier que la plus importante partie des pouvoirs de la Communauté 
— garantir la liberté des échanges, éliminer les discriminations — n’a 
aucun équivalent dans la sphère nationale. Que, pour le surplus, les 
matières dévolues à la Communauté sont de celles qui, dans les Etats, 
relèvent de la politique économique et, partant, du pouvoir réglementaire 
plutôt que du pouvoir législatif; comme telles, elles échappent largement 
aux parlements nationaux. Ce n’est que dans le domaine de l’harmonisa¬ 
tion des législations que se pose un problème réel, mais là, les parlements 
nationaux interviennent pour jouer un rôle tout à fait comparable à celui 
qu’ils détiennent en matière de contrôle des conventions internationales. 
Un problème de légitimité démocratique vraiment sérieux ne se poserait 
donc que le jour où serait créée une véritable union politique, pourvue de 
compétences effectives. Or, nous en sommes encore loin. Somme toute. 
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cette discussion, au demeurant, a donc surtout pour effet de déstabiliser 
l’autorité de la Communauté telle qu’elle existe. 

f) Un mot enfin sur la “ maison européenne ”. La notion, qui évoque 
habilement l’atmosphère douillette du chez-soi, est en vérité un slogan 
isolationniste, proche du slogan de l’“Europe de l’Atlantique à l’Oural” 
lancé en son temps par le Général de Gaulle. L’un et l’autre évoquent 
en effet l’idée d’une “Europe européenne” auto-suffisante et fermée sur 
elle-même. Ils impliquent l’un et l’autre l’exclusion des Etats de l’Amé¬ 
rique du N ord; ils masquent en même temps le fait que l’Union soviétique, 
ou la Russie, comme on veut, est au demeurant une puissance asiatique 
autant qu’européenne. En termes de politique réelle, ces mots d’ordre 
suggèrent subrepticement, l’un et l’autre, la dévalorisation de l’Alliance 
atlantique, caractéri sée par la participation américaine, et mettent en cause 
la structure de la CSCE, dont le trait distinctif est précisément la partici¬ 
pation, sans lacune, de tous les Etats situés sur la calotte nord de notre 
globe. 

- quelles sont donc les perspectives réalistes ? 

Une perspective réaliste pour l’avenir de la Communauté européenne 
pourrait être tracée à la lumière de trois idées: résoudre les problèmes dans 
l’ordre en renonçant aux continuelles anticipations; définir, dans le cadre 
d’une extension géographique optimale, une Europe fédérative dans son 
noyau central (économique et social) et coopérative sur sa périphérie 
(politique et culturelle); enfin, ne pas tenter de faire assumer par la 
Communauté des problèmes qui ne peuvent être abordés utilement que 
dans des cadres transeuropéens — en d’autres termes: reconnaître non 
seulement les possibilités, mais aussi les limites de l’Europe. 

a) Le premier postulat consiste à dire qu’il faut porter notre effort priori¬ 
tairement suri ’achèvement de l ’intégration économique , avant de pouvoir 
aborder le chapitre politique — en ayant d’ailleurs conscience de ce que, 
dans notre monde, l’économie est en elle-même un facteur politique de 
premier ordre (pour autant Marx a vu juste dans sa doctrine de l’“infra- 
structure”). La réussite de l’union économique crée un degré de comm¬ 
unication, d’unité et de solidarité entre les Etats membres tel que cette 
communauté d’intérêts se répercute positivement sur la politique générale 
et prépare la voie d’une union plus avancée et plus étendue. Les faux-sem¬ 
blants prématurés d’union politique ne servent dès lors qu’à entretenir 
l’équivoque et à créer des conflits artificiels au sein d’une Communauté 
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qui, par ailleurs, a toutes les chances d’atteindre ses objectifs. Même la 
création d’une union monétaire véritable reste utopique tant que n’existe 
pas la volonté d'harmoniser en profondeur la politique économique, 
financière et même sociale; en attendant, le perfectionnement du système 
monétaire européen serait une perspective infiniment plus utile. 

En un mot, la Communauté devrait abandonner la fâcheuse méthode 
des “anticipations” qui consiste à faire des projections d’avenir vides de 
substance réelle, dans l’espoir que, la façade étant placée bien visiblement 
dans le paysage, on sera bien obligé de combler ultérieurement le vide 
qu’elle masque. 

b) L’objectif vers lequel l’évolution du système communautaire pourrait 
tendre, en des termes réalistes, consisterait donc à poursuivre l’achève¬ 
ment d’une construction conçue en deux cercles concentriques. Le cercle 
intérieur, axé sur l’unification économique et sociale, doit à tout prix être 
géré selon des conceptions authentiquement fédératives, c’est-à-dire, en 
fonction de compétences centralisées dans le cadre d’une structure parti¬ 
cipative. A cet effet, il faudrait, pour commencer, mettre fin une bonne 
fois à l’obstructionnisme des administrations nationales et permettre enfin 
à la Commission de jouer pleinement son rôle d’exécutif européen. Quant 
aux intérêts politiques et culturels, ils doivent être gérés de manière 
consensuelle et coopérative, dans le respect du polycentrisme politique et 
de la diversité historique des pays et des régions de l’Europe. 

L’adoption de cette méthode — fédérative/coopérative, selon les do¬ 
maines concernés — aurait pour effet de dissiper les malentendus suscités 
par la démesure et l’ambiguité des projets successifs d”*union politique”; 
elle faciliterait aussi l’adhésion à la Communauté des pays de l’AELE. 
L’ensemble résultant de cette adhésion, représentatif de l’Europe démo¬ 
cratique et économiquement évoluée, constituerait pour un avenir prévi¬ 
sible le noyau central du système européen. La définition des rapports 
avec les pays de l’Europe de l’Est aura sans doute un caractère prioritaire, 
mais restera pour longtemps encore une question non d’adhésion, mais tic 
relations extérieures, dans des formes appropriées. Le traité CEE prévoit, 
pour la part de la Communauté, un instrument parfaitement adapté à cette 
fin sous la forme de 1’“association”. 

De la part des pays candidats de l’AELE, l’adhésion exigera l’accepta¬ 
tion loyale de l’acquis communautaire et l’abandon de politiques et tle 
structures incompatibles avec le fonctionnement de la Communauté. Ceci 
vise en particulier la politique de neutralité, dont le maintien autre que 
nominal constituerait un trouble intolérable de la politique commerciale 
commune et un blocage a priori des perspectives politiques. 
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On voit ainsi que la nouvelle architecture de l’Europe, telle qu’elle 
apparaît à la lumière d’une projection réaliste, se présente en deux ordres 
de cercles concentriques^ 8 : 

- du point de vue matériel, le “noyau dur”, de nature fédérative, englo¬ 
bant les compétences économiques et sociales, entouré d’une zone 
périphérique, de nature coopérative et consensuelle, qui couvrirait le 
domaine politico-culturel; 

- du point de vue géographique, on distinguerait également un noyau solide, 
constitué par les Etats européens établis sur des bases démocratiques et 
économiquement évolués—en clair, les douze de la Communauté et ceux 
parmi les pays de l’AELE qui voudront les rejoindre en assumant la 
plénitude des obligations correspondantes — bordé par les autres Etats 
européens qui lui seraient liés par des accords d’association plus flexibles. 

c) Enfin, l’Europe doit reconnaître les limites de ses possibilités en 
matière de sécurité et de defense. Ces problèmes ne peuvent pas être 
utilementr résolus sans le concours des Etats Unis d’Amérique. Le seul 
cadre approprié pour les aborder est dès lors l’Alliance atlantique. Pour 
commencer, la France devra abandonner enfin sa politique sourdement 
anti-américaine et réintégrer le cadre de l’OTAN qu’elle a intempestive¬ 
ment quitté en 1966, contrairement à toute logique militaire. L’Irlande 
devra abandonner son neutralisme qui n’a plus de raison d’être dans la 
constellation actuelle de l’Europe et du monde et que, d’ailleurs, la 
Communauté n’a jamais ni admis ni même reconnu. 

Quant à la définition des rapports entre l’Europe communautaire et 
l’Europe de l’Est, le cadre primaire est la CSCE, en ce que celle-ci englobe 
toutes les parties intéressées dans un cadre multilatéral. Ce système a 
acquis une notable valorisation à la suite des événements des années 1989 
et 1990. C’est dans ce cadre que peut se poursuivre, dans une constellation 
optimale, le dialogue de tous les Etats européens. 


Conclusions 

Quels voeux présenter aux juristes suisses à l’occasion de cette réflexion 
sur la pérennité et l’avenir de leur constitution? J’aimerais déposer quatre 
souhaits précis dans leur corbeille. " 

Premièrement , pour ce qui concerne le postulat de l’“ouverture au droit 
international”, le désir que la Suisse reste inébranlablement ce qu’elle est: 
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un pays “moniste”. C’est un inappréciable acquis de la jurisprudence 
helvétique, condition fondamentale de l’ouverture au droit international 
sous toutes ses formes. Il faut que tous les juristes en prennent conscience, 
car c’est infiniment plus qu’une prise de position dans un querelle théo¬ 
rique: c’est la condition première de la participation constructive et loyale 
de l’Etat, de tout Etat, aux rapports internationaux. 

Deuxièmement, que la Suisse, multilingue, multiculturelle et fédérale, 
vienne occuper la place qui est naturellement sienne dans le noyau du 
système communautaire européen; sa place n’est pas à la périphérie. Il 
faudrait donc en finir avec l’indigne marchandage qu’est devenue la 
négociation sur l’“Espace Economique Européen” et envisager, comme 
une perspective proche et une tâche urgente, le ralliement à la Commun¬ 
auté. Il faut que la Suisse soit présente lorsqu’on essaiera de définir la 
“nouvelle architecture européenne”, c’est de son propre intérêt qu’il 
s’agit. Cela exigera sur certains points une révision d’attitudes bien 
enracinées. Il faudra reconnaître que la neutralité, dans la constellation 
européenne et mondiale actuelle, a fait son temps; il faudra reconnaître 
aussi que, dans un ensemble transnational, il faut rechercher des moyens 
adéquats de faire valoir les exigences de la démocratie, qui est notre idéal 
commun. Ce ne sera pas une rupture avec le passé, plutôt un effort de 
s’adapter à la modernité de notre temps. 

Troisièmement, je me permets d’exprimer le désir pressant que la Suisse 
abandonne la tactique défensive qu’elle a suivie jusqu’ici dans ses rapp¬ 
orts avec la Communauté, en exigeant d’elle des dérogations inspirées 
d’un esprit si minimaliste que leur acceptation mettrait en cause la 
viabilité du tout. 11 faut bien se dire que les exigences de l’intégration ne 
sont pas gratuites. Pour assurer le fonctionnement d’un ensemble aussi 
complexe, il faut des contraintes, il faut des procédures de décision 
adéquates, sinon la mécanique est vouée à s’éclater. Les événements en 
Europe de l’Est nous montrent de manière dramatique qu’il n’est pas 
possible de maintenir la cohérence d’une constellation multinationale si 
un juste équilibre n’est pas trouvé entre le besoin de centralisation et le 
respect des particularités nationales, et si tout cela ne baigne pas dans une 
atmosphère de consentement acquis de manière raisonnée et libre. C’est 
cela, le véritable esprit fédéral. 

Quatrièmement, et ce voeu s’adresse en première ligne à mes compa¬ 
gnons communautaires: le fait de contenir la construction européenne 
dans un cadre réaliste, en abandonnant les mythes politiques et les 
anticipations sur un futur insaisissable, faciliterait grandement l’adhésion 
d’Etats qui, comme la Suisse, hésitent avec raison de risquer un saut dans 
un relatif inconnu. Pour moi, la véritable perspective serait donc de 
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permettre l’adhésion des pays qui nous sont les plus proches dans des 
conditions telles qu’ils acceptent ce qui est effectivement réalisé et 
mesurable, sans qu’on leur demande de tirer des traites sur un avenir 
encore indéterminé. Le dû politique exigible sera que les pays qui désirent 
rejoindre la Communauté acceptent, en adhérant, cette chose simple qui 
est de tenir ouvertes les options pour toute évolution politique que les Etats 
membres pourront décider ultérieurement en commun, selon ce que 
conseillera, le moment venu, l’expérience d’une intégration économique 
et sociale loyalement achevée. 
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est préconisé et pratiqué par le Professeur Louis Favoreu, de l’Université d’Aix-Mar¬ 
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Foundations of a Legal System”. Une traduction française a été établie par M. Van den 
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ce qui est de la notion de ['“intégration”, écartée péremptoirement par Capotorti, je 
signale qu’elle a son origine dans l’Article XXIV: 8 du GATT, qui l’utilise comme 
terme générique pour désigner les unions douanières et les zones de libre-échange. 

12. La thématique de l’Etat constitutionnel “situé” dans un contexte international a été 
abordé à deux reprises dans les Verôffenllichungen der Vereinigung der Deulschen 
Siaaisrechislehrer(WDStRL): au volume 36 (1978, “Der Verfassungsstaat im Geflecht 
der intemationalen Beziehungen", rapports de Christian Tomuschat et de Reiner 
Schmît, ce dernier pour le droit économique international, et au volume 50 ( 1991 ), “Der 
Verfassungsstaat als Glied einer europàischen Gemeinschaft”, avec des rapports de 
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d’importants éléments de droit comparé. L’idée de l’“ouverture internationale de l’Etat” 
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schaft, Berlin, 1978, voir spécialement l'article intitulé: Der kooperative Verfassungs- 
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international sont les mêmes (d’où le nom) dans la sphère du droit international et dans 
la sphère du droit interne; en d’autres termes, qu’une règle de droit international est 
applicable en droit interne par l’effet même des facteurs qui conditionnent sa validité 
internationale. Ce qui veut dire deux choses: (a) que la coutume internationale et les 
principes généraux du droit valent sans réception aucune de la part de l’Etat, ce 
qu’exprime bien l’adage “international law is part of the law of the land”; (b) que les 
traités internationaux sont effectifs et applicables dans l’ordre interne par l’effet même 
des opérations juridiques qui servent à les mettre internationalement en vigueur. Par 
contraste, le dualisme postule un acte exprès de “réception” ou de “transformation” (en 
anglais “incorporation”) dans le droit interne, ce qui dénature le traité en lui enlevant 
toutes ses caractéristiques essentielles; sa primauté, son effet direct, sa durée (puisqu’il 
est mis à la merci de la “lex posteriori’), l’autonomie internationale de son interprétation. 
Toute doctrine de ce genre est donc contraire à la bonne foi internationale: si le monisme 
est une doctrine d’ouverture, de fusion et d’homogénéité, on doit dire que le dualisme 
est, au regard du droit international, une doctrine de duplicité. Voir à ce sujet mes 
remarques dans l’ouvrage cité de Jacobs et Roberts. 

14. Au GATT, la lutte pour le “multilatéralisme”, dirigée simultanément contre d’unilaté¬ 
ralisme” et le "bilatéralisme” constitue un thème majeur des dicussions. Voir les 
références dans l’index analytique de: Handbook of GATT Dispute Seulement, P. Pes- 
catore, W. Davey, A. Lowenfeld, Transnational Juris Publications, Ardsley-on-Hud- 
son et Kluwer, Deventer, 1991. — E.U. Petersmann s’est attaché à développer dans 
de nombreux écrits l’idée du caractère constitutionnel des principes du commerce 
international, en plaçant l’accent sur la défense des droits individuels. Voir la synthèse 
de ses idées dans: Constitutional functions and Constitutional Problems of Internationa) 
Economie Law, Fribourg, 1991. 

15. L’article 25 de la constitution allemande nous fournit un exemple de cet état d'esprit. On 
sait que cet article reconnaît l’effet interne et la primauté des “règles générales du droit des 
gens” (die allgemeinen Regelndes Vdlkerrechts). De cette disposition—qui se serait prêtée 
tout naturellement à un argument d’analogie sur base de la règle “pacta sunt servanda” — 
la doctrine et la jurisprudence ont aussitôt tiré, sous l'influence de la doctrine dualiste, un 
argument “a contrario” pour dénier tout effet interne aux traités internationaux. Voir, pour 
le détail, mon étude dans les Mélanges Tbtcfm, citée à la note I. 

16. L'expérience de la Communauté européenne montre que ce sont les juridictions 
suprêmes, et notamment constitutionnelles, qui créent le plus de problèmes. Les rapports 
cités de Steinberger (ancien membre du Bundesverfassungsgericht) et Klein suscitent 
à ce sujet de vives inquiétudes. En contraste avec le rapport de Tomuschat sur l'impact 
du droit international, en 1978, les rapports de 1990 manifestent la double introversion 
décrite ci-dessus. Les deux auteurs jugent en effet le problème à la lumière du seul droit 
constitutionnel national, sans se préoccuper de la jurisprudence de la Cour communau¬ 
taire et des problèmes parallèles posés dans d'autres Etats membres. Ils formulent une 
série d’arguments et de thèses qui permettraient à tout Etat membre de sc libérer 
arbitrairement de ses engagements communautaires: dénégation de tout caractère consti¬ 
tutionnel aux traités instituant les Communautés, intangibilité de la souveraineté natio¬ 
nale, compétences concurrentes, théorie de I“ultra vires", principe de subsidiarité 
(désigné comme “formule magique”), attribution aux Etats membres du titre médiéval 
de “seigneurs" des traités ("Herren der Venrage”), sans qu’il soit dit si celle seigneurie 
s’exerce à titre collectif ou à titre individuel et si elle doit ou non respecter les conditions 
et formes prescrites pour la révision des traités (Steinberger cii tout cas semble 
admettre la modification ou la suppression des traités instituant les Communautés sans 
autre forme de procédure). Le plus étrange est le retournement de l’urticle 5 du traité 
CEE: celui-ci ferait en effet obligation aux Etats membres de traiter les Etals membres 
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avec des ménagements particuliers (schonende Rücksichtnahme). Cette prétention est 
vraiment incompréhensible si l’on considère la fréquence des violations des traités par 
les Etats membres, révélée par le nombre des procédures en manquement d’Etat et des 
recours préjudiciels pour méconnaissance du droit communautaire. Il est à noter que 
plusieurs participants à la réunion en question (Schneider, Schwarze, Grabitz, Dicke, 
Ress, Rack, Pernice, Nicolzysen, Fastenrath, Fleiner-Gerster) se sont distancés 
de ces conceptions au cours de la discussion, en exprimant l’exigence d’un “Etat ouvert’’ 
(“offene Slaatlichkeit”) et d’un pluralisme des pouvoirs (“Pluralismus der Herrschaft”) 
mais les rapporteurs n’ont pas répondu à ces objections, sauf à réaffirmer leurs thèses 
initiales. — Les mêmes thèses ont été réitérées par Paul Kirchhof, membre de la Cour 
constitutionnelle allemande, dans le cahier spécial d'Europarecht, Deutsches Verfas- 
sungsrecht und Europàisches Gemeinschaftsrecht, Beiheft 1/1991. — Pour l’article 5 
du traité CEE, voir l’étude récente de John Temple Lang, Community Constitutional 
Law: Article 5 EEC Treaty, Common Market Law Review, 27 (1990), p. 645-681, qui 
donne une image totalement différente de la réalité. 

17. J’ai essayé de réunir les éléments d’une histoire véridique de l'unification européenne dans 
un texte publié par l'Université de Munster sous le titre: Die Geschichte der europaischen 
Einigung zwischen Realitat und Utopie, Regensberg Verlag, Munster, 1990. On y trouvera 
des indications plus précises, entre autres, sur les velléités hégémo- niques et les diatribes 
du Général de Gaulle. Cette publication, dont je n’ai pas pu lire les épreuves, a le tort de 
m’attribuer le titre de Président de la Cour de Justice, ce que je n’ai jamais été. 

18. Christian Tomuschat, A United Germany within the European Community, Common 
Market Law Review 27 ( 1990), p. 415-436. 

19. Pour la structure constitutionnelle de la Communauté, je me permets de renvoyer à deux 
études publiées dans les Cahiers de Droit Européen: Les exigences de la démocratie et 
la légitimité de la Communauté européenne, 1974, p. 499-514, et: L’exécutif commu¬ 
nautaire: justification du quadripartisme institué par les traités de Paris et de Rome, 
1978, p. 387-406. L'étude récente deKoen Lenaerts, Some Reflections on the Sépara¬ 
tion of Powers in the European Community, Common Market Law Review 28 (1991 ) 
p. 11-35, basée sur la traditionnelle distinction des pouvoirs législatif, exécutif et 
judiciaire, me semble passer à côté de l’essentiel parce qu elle ignore le fait que la 
Communauté est une communauté d'Etats et de peuples dont l’originalité ne peut être 
décrite qu’au moyen d’une analyse fonctionnelle, et à l'aide de catégories fédérales 

20. Voir à ce sujet ma contribution à la Festschrift Hans Kutscher : Die Geineinschafts- 
vertràgeals Verfassungsrecht —ein Kapitel Verfassungsgeschichte in der Perspeklive 
des europàischen Gerichtshofs, systematisch geordnet, Baden Baden, 1981. p. 319- 
338. On trouvera une présentation infiniment plus vivante de ce thème dans: Yann de 
l’Ecotais, Naissance d’une nation. Grasset, Paris. 1990. L’auteur, après avoir réfuté 
les objections du nationalisme, montre la prise de conscience d’une identité de 
l’Europe en tant que collectivité multiculturelle. 

21. Voir, à ce sujet, Jacques Nemrod, Le Mal Européen, Le surprenant trompc-l’oeil de 
l’“Acte Unique”, Rivages/Les Echos, Marseille, 1987. 

22. Outre l’ouvrage cité de Yann de l'Ecotais, dans sa première partie, voir, dans mon essai 
historique cité à la note 17, un florilège des thèmes anticommunautaires propagés pur 
le Général de Gaulle: "espéranto et volapuk intégrés"; “aréopages technocratiques, 
apatrides et irresponsables”; “un truc à technocrates”; les “Jean-loutre comnuiiinu 
taires”; une “subordination qualifiée d'intégration”; enfin, l'image des “cabris pus la 
mant: l’Europe, l’Europe”. L’erreur de perspective du Général est à la mesure de celle 
qu’il avait déjà commise antérieurement en qualifiant les Nations Unies de "machin" 

23. Voir à ce sujet mon article publié à la NeueZürcherZeitung, N° 213 du 15/1 h sc|Rrinhrc 
1991, sous le titre: Europataugliches Subsidiaritâtsprinzip? Ein lmveg der UniottsjKih 
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tik. — Voir: Josef Isensee, Subsidiaritat und Verfassungsrecht, 1968. Sur l’origine 
théologique du “principe", voir les articles publiés dans Siaatslexikon derGôrresgesell- 
schafi , par Nell-Breuning jusqu'à la 6e édition et par Rauscher et HolleRBaCH à 
partir de la 7e édition; dans Evangelisches Staalslexikon, 3e édition, 1987, par Roman 
Herzog. Pour les travaux du Parlement Européen voir les documents A3-163/90 A et 
B, rapports Giscard d'EsTAtNG, et les résolutions des 12 juillet 1990 et 21 novembre 
1990, JOCE, C, 231/163 et 324/167. 

24. Je me plais à relever que ce point a été exposé de manière pertinente et approfondie dans 
le rapport de Steinberger que je me suis permis de critiquer pour d’autres raisons 
(WDSiRL, l.c„ p. 40 et ss.). Dans la discussion, Hans Peter Ipsen a également relevé 
l’idée de “légitimation médiate”; “die durch die Mitgliedstaaten vermittelten Legitimie- 
rungselemente” (/c. p. 144). 

25. Le scénario pourrait se dérouler de la manière suivante: les Etats membres autres que 
l’Etat défaillant signeraient, en observant inter se les conditions de l’article 236 du traité 
CEE, un traité ayant pour objet de suspendre les droits de l’Etat en rupture de constitution, 
accompagné d’un protocole d’application provisoire. L’Etat visé aurait la possibilité 
d’introduire contre ses partenaires un recours en manquement conformément à l’article 
170 du traité. Le dernier mot appartiendrait alors à la Cour de Justice, qui aurait ainsi 
l’occasion de se prononcer sur cet élément non écrit de la légalité communautaire. Ce 
qui vient d’être dit ne relève pas de la science-fiction; ce genre de procédure avait en 
effet été envisagé, au plus profond de la crise déchaînée par le Gouvernement du Général 
de Gaulle au cours de l’hiver 1965/1966, lors d’une réunion des “cinq” à l’Hotel de 
Ville de Luxembourg, sur proposition de Paul-Henri Spaak: en cas de rupture, on irait 
devant la Cour de Justice pour lui demander de constater par arrêt de quel côté était le 
droit. 

26. 11 n’existe pas d'études critiques sur l'élection, l’organisation et l’action du Parlament 
Européen: le sujet semble tabou. On trouve quelques indications comparatives sur le 
mode d’élection dans : Fernando Santoalolla Lopez, Eleccion en Espafia del Parla- 
mento Europeo, Madrid, 1987, pp. 55-61. Pour la France, voir Daniel ColaRD, La 
France et l’élection du Parlement Européen, Studio Diplomalica, XXX (1977), pp. 
213-226. Sur l’absentéisme et quelques autres pratiques abusives, voir la note de M. 
Scotto, Parlement cherche considération. Le Monde du 3 décembre 199). — La 
résolution du Parlement européen sur le “principe de subsidiarité” offre une illustration 
pertinente sur le thème de l’absentéisme: cette résolution, du 12 juillet 1990, a été votée 
à une majorité relative, représentative de 31% des membres du Parlement, le taux de 
présence à la séance en question étant de 44%. Ces données peuvent être contrôlées au 
JOCE. C de 1990, N° 231. 

27. Sur les droits de l’homme, voir l’ouvrage le plus récent: Klaus Dicke, Menschenrechte 
und europàische Jntergration, Engel Verlag, Kehl-am-Rhein, 1986 et ma contribution 
au x Mélanges Wiarda , La Cour de Justice des Communautés européennes et la Conven¬ 
tion européenne des droits de l’homme, 1988, pp. 441 -455. 

28. Dans sa conférence de presse du II septembre 1991, le Président Mitterrand a 
recommandé aux Européens de s’habituer à penser la physionomie de l’Europe future 
à la lumière de la “théorie des ensembles" (Le Monde du 13 septembre 1991). 

29. Sur les problèmes qui se posent à la Suisse en rapport avec la Communauté européenne, 
voir: Olivier J acot-Guillarmod, Dietrich Schindler, Thomas Cottier, EG-Recht und 
schweizerische Rechtsordnung, Fôderalismus. Demokratie, Neutralitat. GATT und 
europàische Intégration, Helbing & Lichtenhahn, Basel, 1990. — Sur le monisme suisse 
en particulier: Rapports entre le droit international et le droit interne au sein de l’ordre 
juridique suisse, publié dans Jurisprudence des Autorités Administratives de Ut Confé¬ 
dération, vol. 53/1V (1989) N° 54. 



